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Gesetz: BGB § 459; HGB § 346; Allgemeine Bedingungen fiir den
Verkauf von Kraftfahrzeugen - Gewdhrleistung

Rechtssatz: VWurde ein Omnibus fiir einen bestimmten Verwendungszweck
(Ausflugsverkehr, Reiseverkehr) bestellt und geliefert
und konnen hierfiir nicht alle vorgesehenen Sitze ausge-
nutzt werden, weil das Gewicht der zul#dssigen Nutzlast
zu gering ist, so ist dieser Mangel des Fahrzeugs sowohl
durch den Aufbau a&ls auch durch das Fahrgestell begriin-
det, dessen Beschaffenheit fiir das zulédssige Gesamtge-
wicht maBgebend ist. Gewdhrleistungsanspriiche des Kdufer:
wegen dieses Mangels werden daher nicht durch eine Be-
stimmung der Lieferungsbedingungen eingeschrinkt, in der
die Gewdhrleistung des Verk#ufers hinsichtlich Sonderauf-
bauten auf die Abtretung der ihm gegen den Hersteller
des Aufbaus zustehenden Anspriiche beschrénkt ist.

Ltktenzeichen: VIII ZR 16/56 OLG Braunschweig
Urt. des BGH v. 13. November 1956 LG Braunschweig
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vVerkiindet am 13. November 1956
Hoffmeister, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der Geschifts-
svelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit
de nrunternehmer Anton ¢ (D in VNN cst:.
vee @B,
Beklagten, Berufungskligers und Revisionskligers,
~ Prozefibevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. — -

gegen

die Firma B

, Nutzkraftwagen-Gesellschaft mit
beschrankter Haftung in B H StraBe @,
verireten durch die Geschiftsfihrer M. und OC. SHED

Kldgerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

Streithelferins

die Firma Fahrzeugwerke KEJIED K¢ in SENESNERD,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 13. November 1956 unter Mitwir-
kung des Senatsprédsidenten Dr. GrofSmann und der Bundesrich-
ter Artl, Dr. Spieler, Dr. Dorschel und Dr. Mezger

filr Recht erkannts

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
1. Zivilsenats des QOberlandesgerichts in Braunschweig
vom 5. April 1955 aufgehoben und die Sache zur ander-
weiten’ Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen, dem auch die Entscheidung iiber
die Kosten des Revisionsverfahrens iibertragen wird.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Der Beklagte kaufte nach MaBgabe des Schreibens der
Kiggerin vem 29. Januar 1951 und der diesem Schreiben bei-
gefiigten Auftragsbestdtigung einen BB Trambus fiir
" tustlugsverkehr" (=Reiseverkehr) mit einem von der Firma
Fahrzeugwerke KD X¢ ("Feka"), der Streitgehilfin .
der Kidgerin, herzustellenden Aufbau. Dieser sollte unter
3eriicksichtigung einer Reihe von Sonderwlinschen des Be-
k_agten gefertigt werden und 57 Sitze haben. Der Gesamt-
preis betrug 69 618.- DM. Das Fahrzeug wurde dem Beklag-
ten am 11. Mai 1951 iibergeben. Es hatte zwar 57 Sitze, war
jedoch nicht mit allen Sitzen fir den Reiseverkehr benutz-
ber, weil der Omnibus, fiir dessen serienméifig hergestelltes
fahrgesltell ein bestimmtes Gesamtgewicht vorgesehen war.
mit Riicksicht auf das Eigengewicht des Fahrgestells und
die Schwere des Aufbaues eine Nutzlast hat, die fiir die
Benutzung aller 57 Sitze im Reiseverkehr nicht ausreicht.
Das zuldssige Gesamtgewicht betrdgt nach dem Kraftfahr-
zeugbrief, der am 6. April 1951 nach Angaben der Kligerin
ausgestellt wurde, 13 000 kg. In dem Gutachten des Technischen
Uberwachungsvereins (TiV) in Hannover, Dienststelle Braun-
schwelg, Uber die Erstuntersuchung und Abnahme des Fahr-
zeugs vom 9. April 1951 sind fir den Gelegenheitsverkehr
als hdchtszulédssig benutzbar 49 Sitzplétze, davon vier
Lotsitze, angegeben. Nach den durch den Aufbau erforderli-
chen Erginzungen der Eintragungen im Kraftfahrzeugbrief
betragen das Leergewicht des -Fahrzeugs 9 300 kg und die
Huvzlast 3 700 kg.

In einem Schreiben an die Kl&gerin vom 13. August 1951
beanstandete der Beklagte, daB er den Omnibus fiir den Reise-
verkehr nur mit 49 Personen befdrdern diirfe, und bat um
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Stellungnahme. Die Klédgerin bat darauf den Beklagten

sur Uberpriifung der Belastungsverh#ltnisse des Auto-

busses um Angabe des Vorder- und Hinterachsdruckes

bei Jeerem Fahrzeug unter Beifiigung der Wiegekarten.Da-
nach stellte sich eine Nutzlast von 3 555 kg heraus, das
waren fiir den Reiseverkehr 47 benutzbare Plétze, berech-
net mit 75 kg Jje Platz. Nach weiterem Schriftwechsel
zwischen den Parteien, der sich auch auf andere zum Teil
schon bei der Ubergabe oder bald danach geriigte Mingel
erstreckte, erklidrte der Beklagte mit Schreiben vom 9.
Februar 1952, daB er eine Preisherabsetzung von 22 000.- DI
beanspruche, weil das PFahrzeug im Reiseverkehr nicht zur
Beforderung von 57 Personen, sondern nur fiir 47 Personen
geeignet sei. Er bestand in seinem Schreiben vom 8. De-
zember 1952 auf Entschddigung der ihm durch Fehlkonstruk-
tion entstandenen Unkosten und Verdienstausfd#lle. Die Kl#-
gemin schlug darauf mit Schreiben vom 26. Januar 1953 die
Verstédrkung des Fahrgestells durch Einbau einer verstédrkten
Vorderachse und Verstdrkung der Vorderfedern auf ihre
Kosten vor, um hierdurch eine Erhdhung der Vorderachsbe-
lastung auf 5 500 kg zu ermdglichen. Sie bot gleichzeitig
die Ljeferung von 7 neuen Decken zum Preise von 5 000.- DM
unter Verzicht auf Riickgabe der alten Decken an. Der Be-
klagte lehnte diese Vorschlédge ab, weil hierdurch eine aus-
reichende Abhilfe des beanstandeten Mangels nicht erreicht
werden wilrde. Mit Schreiben vom 25. Februar 1953 lieB er
durch seinen nunmehr von ihm in Anspruch genommenen An-
walt der Kldgerin erneut erklédren, daB er die Zahlung des
Restkaufpreises ablehne, und ferner, daB er mit seinem
Schadensersatzanspruch gegen die Restkaufpreisforderung
aufrechne. Weitere Verhandlungen blieben ohne Ergebnis.

Die Klégerin berief sich mit Schreiben vom 11. Februar 1954
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auf Nr VI 3 ihrer Lieferungsbedingungen, wonach sich
Gevdhrleistungsanspriiche bei von ihr nicht hergestell-
ten Sonderaufbauten auf die Abtretung ihrer Anspriiche
gegen die Herstellerfirma beschrédnkten. Da sich die Ein-
wendungen des Beklagten auf den Sonderaufbau bezigen,
konne er lediglich Abtretung ihrer gegebenenfalls be-
stehenden Anspriiche gegen die Firma "Faka" verlangen, zu
der sie bereit sei.

Die Klégerin verlangt Zahlung eines Restbetrages von
24 158,22 DM nebst Zinsen, die ihm der Beklagte auf den
von ihm zu zahlenden Kaufpreis, die Finanzierungskosten
und Nebenabgaben noch schulde.

Der Beklagte beantragte, die Klage abzuweisen. Er
machte geltend, der gelieferte Omnibus sei im Reiseverkehr nur
fir 45 Personen zugelassen. Die Klédgerin habe nicht ver-
tragsgemdB, sondern eine vdllig andere als die bestellte
Sache geliefert. Ver Mangel sei ihm arglistig verschwie-
gen worden. Der Omnibus sei fiir ihn weniger wert, da er
nur fiir den Reiseverkehr vorgesehen sei. Die Nachteile,
di2 er infolge der Lieferung des fiir ihn unwirtschaftlichen
Trambusses erlitten habe, beliefen sich auf mindestens
24 000.- DM. Mit diesem Schaden rechne er gegen die Klage-
forderung auf. '

Die Kligerin entgegnete, den Gewdhrleistungsanspriichen
des Beklagten stehe sowohl nach ihren Einheitsbedingungen
als auch nach allgemeinen Rechtsvorschriften entgegen, dafl
er den Mangel nicht rechtzeitig, sondern erst mit Schrei-
ben vom 13. August 1951 geriigt habe. Nach ihren Einheitsbe-
dingungen (EB) beschrinke sich die Gewdhrleistung bei
M#ngeln an Sonderaufbauten auf die Abtretung der etwaigen
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dem Lieferwerk gegen den Erzeuger wegen des Mangels
zustehenden Anspriiche. Ersatz eines mittelbaren oder
unmittelbaren Schadens werde nicht gewdhrt. Der Beklagte
habe die ihm angebotene Nachbesserung ahgelehnt und konne
daher auf Grund der EB auch keine Minderung verlangen.,
Auch sei gem#f Nr III 3 dieser Bedingungen die Aufrech-~
nung oder ein Zuriickbehaltungsrecht ausgeschlossen.

Der Beklagte bestfitt, dag die EB Vertragsbestandteil i‘
geworden seien; sie hétten der Auftragsbestédtigung nicht
beigelegen.

Auf Grund der Streitverkiindung der Klégerin trat ihr
die Firma "Faka" als Streithelferin bei. Sie schlof sich
den Antrdgen der Kl#gerin an und fithrte aus, es gebe
keine Karosseriefabrik, die zu der Zeit bei e;nem Gesamt-
gewicht von 13 000 kg eine Sitzeinteilung hétte vornehmen
konnen, die die Ausnutzung von 57 Sitzen fiir den Reisever-
kehr zulasse. Das sei sowohl der Klﬁgerih als auch dem
Beklagten als erfahrenen Omnibusunternehmer bekannt gewesen
Fir den Linienverkehr aber auch filir den Berufsverkehr wére
der Omnibus mit allen 57 Sitzplédtzen benutzbar.

Das Landgericht verurteilte den Beklagten zur Zahlung der
Hauptsumme von 24 158,22 DM unter Beschrinkung des Zins-
anspruchs auf 9 % ab 1. Mirz 1953. Es sah nicht als erwie-
sen an, daB der mit 57 Sitzen gelieferte Trambus einen
Mangel habe.

Im Berufungsverfahren trug der Beklagte ferner vor, er
habe den Mangel auch der Klédgerin gegeniiber bereits am
29. Mai 1951 gelegentlich einer Verhandlung geriigt, an der
ihr Generalvertreter, der den Kauf vermittelt habe, in
ihrem Einversténdnis beteiligt gewesen sei. Es komme aller-
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dings hierauf nicht an, weil er arglistig getduscht worden
sei und weil die Kldgerin sich nach dem Schreiben vom

13. August 1951 auf Verhandlungen wegen der Miéngelriige
eingelassen habe, ohne die Verspatung zu riigen. Die Klége-
rin wies darauf hin, daB es nach ihren EB einer schrift-
lichen Riige bediirfe und diese Form filr die behauptete Riige
am 29. Mai 1951 nicht gewahrt widre.

Das Berufungsgericht wiés die Berufung des Beklagten
mit der MaBgabe zuriick, daB es den Beklagten unter weite-
rer Beschrénkung des Zinsangpruchs fiir die Zeit ab 1. Juli
1954 auf 8 3/4 % nur Zug um Zug gegen Abtretung der An-
spriiche der Kligerin gegen die Streitverkiindete aus der
Lieferung des Aufbaues nach dem Vertrage vom 29. Januar 1951
verurteilte.

Mit der Revision erstrebt der Beklagte die Abweisung
der Klage, wdhrend die Klédgerin und ihre Streitgehilfin

beantragen, die Revision sgzuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde :

I. Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus, daB
der Beklagte von der Klédgerin einen Omnibus gekauft hat,
der fir den Ausflugsverkehr (=Reiseverkehr) geliefert wer-
den und 57 Sitzplédtze einschlieBlich Fahrersitz haben soll-
te. Beim Abschlufl des Kaufvertrages war vorgesehen, daB
der Aufbau fiir das von der Klégerin stammende Fahrgestell
von der Streitgehilfin gelieferf werden sollte. Die Klége-
rin hat dieser Firma die Lieferung des Aufbaues in Auftrag
gegeben, wie ihrem Bestadtigungsschreiben an den Beklagten
vom 29. Januar 1951 zu entnehmen ist. Die Firma "Fgka" hatte
den Aufbau fir die Kldgerin herzustellen und die Klégerin
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hatte den fertigen Omnibus dem Beklagten zu liefern. Der Tie-
ferungsvertrag gwischen der Klégerin und dem Beklagten

ist somit nach kaufrechtlichen Gesichtspunkten zu beur-
teilen. Denn mit Recht bezeichnet das Berufungsurteil die
Firma "Fgka" als Lieferantin der Klégerin. Nach dem Inhalt
des Bestdtigungsschreibens der Klégerin kann nicht ange-
nommen werden, daB diese die Lieferung des Aufbaues fir

den Beklagten nur vermittelt habe und insoweit etwa im Na-
men des Beklagten gehandelt hétte.

Der dem Beklagten am 11. Mai 1951 von der Firma "Fako!.ausge-
hdndigte Omnibus hat unstreitig 57 Sitzpldtze. Er erfiill{ jedcch
nicht die Voraussetzungen dafiir,. daB diese Sitzplédtze
sdutlich auch im Reiseverkehr belastet, also ausgenutzt
werden konnen. Das Berufungsgericht ist der Ansicht, es
handele sich dabei um einen Mangel, der nur den Aufbau
des Pahrzeugs betreffe. Deshalb greife die Bestimmung in
den EB der Kl#gerin ein, wonach sich ihre Gewdhrleistung
bei Sonderaufbauten auf die Abtretung der dem Lieferwerk
zegen den "Erzeuger" wegen des Mangels zustehenden Anspriiche
beschrénke. Dem kann nicht beigetreten werden. Selbst wenn
davon auszugehen wére, daB die Klédgerin Lieferverpflichtun-
gen nur hinsichtlich des PFahrgestells iibernommen h#étte,
bliebe entscheidend, daB das Fehrgestell fiir einen bestimm-
ten Zweck geeignet, namlich zur Verbindung mit einem be-
stimmten im Lieferungsvertrag vorgesehenen Aufbau und zur
Verwendung im Reiseverkehr mit 57 Sitzen geliefert werden
sollte. Dabei kann offen bleiben, ob dem Fahrgestell schlecht-
hin die Tauglichkeit fiir einen Omnibusaufbau mit 57 im
Reiseverkehr benutzbaren Sitzen fehlte, wie die Streit-
helferin im ersten Rechtszuge behauptet hat,oder ob der
Mangel nur im Zusammenbau des Fahrgestells mit dem im Ver-
trag vorgesehenen Aufbau zu sehen ist. In jedem Fall han-
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delt es sich um einen Mangel, der auch die Brauchbarkeit
des Fahrgestells fiir den vertraglich vorausgesetzten Zweck
veeintridchtigt, also nicht nur um einen Mangel des Aufbaues.
DuB das Fahrgestell serienm#Big hergestellt war und keine
Haterialfehler aufwies, die etwa das zuldssige Gesamtge-
wicht beeintréchtigten, ist in diesem Zusammenhang ohne
Bedeutung (vgl Urt. d. II. ZS. d. BGH v. 18. 2. 1953%

- ITI ZR 112/52 -, S 9 £f). Wenn das Berufungsgericht unter
Hinweis auf das Gutachten des Sachverstdndigen Liermann die
Ursache fiir die Differenz zwischen vorgesehener und zuléds-
siger Sitzplatzzahl in dem hohen Eigengewicht des Aufbaues
sieht und der Ansicht ist, es liege nicht ein Fehler vor,
der im Pahrgestell begriindet sei, so 1d8t es 2u Unrecht
auBer acht, da8 das Fahrgestell fiir den von der Firma
"FPaka" zu liefernden Aufbau vorgesehen war und der Mangel
auch darin zu sehen ist, da8 das Fahrgestell nicht die
Voraussetzung erfilllte, um die flir 57 Sitze im Reisever-
kehr bendtigte Nutzlast bei Verwendung des vertraglich
vorgesehenen Aufbaus zu ermglichen. Deshalb kann der
Beurteilung des Berufungsgerichts aus Rechtsgriinden nicht
beigetreten werden.

II. Nach den geseleichen Bestimmungen sind Gewdhrlei-
stungsanspriiche des Beklagten, da es sich um ein beidersei-
tiges Handelsgeschift handelt, insoweit amsgeschlossen,
als die Ware mangels rechtzeitiger Riige eines Mangels als
genehmigt gilt (§§ 377, 378 HGB). Die EB der Klégerin
enthalten eine weitere Einschrénkung, indem. sie unter dem
Abschnitt "VI Gewdhrleistung" in Nr 8 begtimmen, daB Ge-
wdhrleistungsanspriiche nur dann beriicksichtigt werden,
wenn sie unverziiglich nach Feststellung eines Mangels beim
Lieferwerk oder beim Verkéufer schriftlich erhoben werden.

C B e MM e Wt A me A
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Der Beklagte hat erst im Berufungsverfahren vorgetra-
gen, er habe am 29, Mai 1951 den Mangel sowohl der Firma
"Faka" als auch dem Generalvertreter der Klégerin gegen-
iiber geriigt. Er hat hierfiir Beweis angeboten und auBer-
dem auf ein Schreiben der Figma "Faka" vom 9. Juni 1951
verwiesen, in dem diese zu einer Reihe beanstandeter Méngel
Stellung nimmt und zum SchluB erkldrt, da8 dem Beklagten
wegen der Nutzlast und der zuldssigen Sitzplatzzéhl noch
eine "separate Stellungnahme" zugehen werde. Unstreitig
he.t der Beklagte in seinem Schreiben vom 13. August 1951
an die Klégerin geltend gemacht, daB mit dem Omnibus nur
49 Personen beférdert werden diirfen und daB8 diese Differenz
zu der Bestellung .eines 57sitzigen Omnibusses keinesfalls
zu seinen Lasten gehen diirfe.

Das Berufungsgericht meint, daB dem Beklagten deshalb,
weil er nicht rechtzeitig gegenilber der Kldgerin geriigt
habe, Gewdhrleistungsanspriiche gegen diese nicht zusténder,
Es fiihrt aus, der Beklagte widre als Kaufmann nach Treu
und Glauben im Geschéftsverkehr verpflichtet gewesen, die
ihm mit dem Trambus iibergebenen Papiere und das dabei
befindliche Gutachten des Technischen Yberwachungsvereins
vom 9. April 1951 sofort auf ihren Inhalt{ zu iiberpriifen,
hdtte dies aber spdtestens bei der nochmaligen Uberpriifung
des PFahrzeugs am 15. Mai 1951 tun miissen, bei der er weite-
re “inwendungen erhoben habe. Er k8nne sich als erfahrener
Kaufmann nicht darauf berufen, ihm sei nicht der Gedanke
gekommen, da8 in dem Gutachten eine Beschr#nkung fiir
die Gebrauchsféhigkeit des TFahrgzeugs im Reiseverkehr aufge-
nommen sei, ganz abgesehen davon, daB er sich auch sonst
inzwischen von dem behaupteten Mangel hdtte unterrichten
ktnnen. Hinzu komme, daB die neuerdings behauptete Anzei-
ge des Mangels am 29. Mai 1951 lediglich der Streitverkiin-
deten ilibermittelt worden sei, widhrend es einer Riige der
Klédgerin gegeniiber bedurft hitte.
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Der Revision, die sich gegen diese Begriindung wendet,
kann allerdings nicht darin beigetreten werden, daB eine
Riige des Mangels nach § 378 HGB nicht erforderlich gewesen
sei, weil es sich um die Lieferung einer anderen als der
beaungenen Vare handle und die Kaufsache hinsichtlich des
hier in Rede stehenden Mangels von der Bestellung so er-
heblich abweiche, da8 der Verkdufer die Genehmigung des
Kdufers als ausgeschlossen betrachten muBte. Denn der Auto-
bus ist nur insofern abweichend von der Bestellung gelie-
fert, als ihm die Benutzbarkeit aller bestellten und in
dem Aufbau angebrachten 57 Sitze fiir den Reiseverkehr fehlte
Die Klédgerin hat also nicht eine gdnzlich andere Ware
als die bedungene im Sinne des § 378 HGB geliefert, sondern
die bedungene Kaufsache, die sich jedoch nicht fir den im
Vertrage vorausgesetzten Gebrauch voll eignet und deshalb
mit einem Mangel behaftet ist, der unter die Mingelriige
nach § 377 HGB f&ullt.

Dagegen ist die Ansicht des Berufungsgerichts nicht
frei von Rechtsirrtum, da8 eine Riige des Beklagten am .
29. Mai 1951 nicht unversziiglich im Sinne des § 377 HGB wire.
Bei Beurteilung dieser Frage ist von Bedeutung, daB der
Mangel fiir den Beklagten in dem Zeitpunkt als er den Omni-
bus in Besitz nahm, nicht ohne weiteres erkennbar war. Der
Omnibus wies nach seiner &#uBerén' Beschaffenheit die er-—
forderliche Zahl der Sitze auf. Der Beklagte hiétte zwar
die beschrénkte Benutzbarkeit im Reiseverkehr aus dem Gut-
achten vom 9. April 1951 entnehmen kdnnen, das sich nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts unter den Papieren
befand, die dem Beklagten am 11. Mai 1951 von der Firma
"Faka" iibergeben wurden. Wenn der Beklagte jedoch auf die
Zulassungsfdhigkeit des Fahrzeugs und seine volle Benutz-
barkeit im Reiseverkehr vertraute, ohne bei der Ubergabe
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oder bei einer spdteren Untersuchung des Fahrzeugs das
Gutachten zu iiberpriifen, so kann ihm das nicht angelastet
werden. Es bedeutet fiir den vorliegenden Fall eine tber-
spannung der Riigepflicht nach § 377 HGB, wenn verlangt
wird, daB der Beklagte einen Omnibus, der ihm als fabrik-
neues Fahrzeug zu einem bestimmten Benutzungszweck, fir

den er auch #uBerlich eingerichtet war, geliefert wurde,
alsbald daraufhin h#tte iliberpriifen miissen, ob er fiir den
Vertragszweck auch mit allen Sitzen benutzt werden darf.
Deshalb miiBte eine Riige am 29. Mai 1951 noch als recht-
zeitig angesehen werden. Eine andere Frage ist, ob sie

der Kldgerin gegeniiber zu erfolgen hatte und ob dies hdtte
schriftlich geschehen miissen. Der Beklagte hat, wie nicht
bestritten ist, der Firma "Faka" gegeniiber am 29, Mai 1951
geriigt. Diese Firma hat die Riige entgegengenommen und

nicht beanstandet, da sie nicht schriftlich erfolgte. Nach
den EB der Klédgerin kann die Riige dem Lieferwerk oder dem
Verkdufer gegeniiber erfolgen. Im Sinne dieser Bestimmung
ist die Kl&dgerin, wie unterstellt werden kann, als Lie-
ferwerk und zugleich als Verk#@ufer des Trambus anzusehen.
Also hdtte die Riige ihr gegeniiber erfolgen miissen. Zur
Entgegennahme der Mingelanzeige war ein Handelsvertreter
der Xligerin gem#dB § 86 Abs 2 HGB a.F. (vgl § 91 Abs 2
n.F.) gesetzlich ermdchtigt. Upter der Voraussetzung, daB
der Generalvertreter der Klédgerin, dem gegeniiber am 29. Hai
1951 ebenfalls geriigt sein soll, Handelsvertreter im Sinne
der vorgenannten Bestimmung war, wdre noch zu priifen, ob
sich die Kldgerin jedenfalls darauf berufen kdnnte, daB

an diesem Tage unstreitig keine schriftliche Mingelanzeige
erstattet wurde. Darauf kommt es jedoch deshalb nicht an,
weil der Beklagte die Form mit seinem Schreiben an die
Kldgerin vom 13. August 1953 gewahrt und die Kl#gerin, ohne
gegeniiber diesem Schreiben eine Verspdtung der Miéngelanzeige
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zu riigen, mit dem Beklagten iiber die Behebung - des Mangels
lange Zeit verhandelt und Vorschlége zur Abhilfe gemacht
hat. bie hat hierzu im Rechtsstreit nur vorgetragen, sie
habe schon bei den Verhandlungen mit dem Anwalt des Beklag-
ten auf ihre Lieferbedingungen hingewiesen und sich sédmt-
liche Rechte vorbehalten. Die daneben gefiihrten Verhand-
lungen mit dem Beklagten hitten niemals dazu gefiihrt, daB
sie auf irgend welche Rechte verzichtet habe (Schriftsatz
vom 6. August 1954 S. 3). Dem ist entgegenzuhalten, daB

die Verhandlungen mit dem Anwalt des Beklagten erst nech
dessen Beauftragung, im Pebruar 1953, stattgefunden haben
konnen, daB die Kligerin aber jedenfalls seit August 1951
mit dem Beklagten iliber den Mangel verhandelt hat, ohne
geltend zu machen, daB er ihr gegeniiber eher und in schrift-
Ticher Form hitte geriigt werden miissen. Sie hat in ihrem
Schreiben vom 26. Januar 1953 dem Beklagten den kinbau einer
verstédrkten Vorderachse und die Verstédrkung der Vorderfe-
dern auf ihre Kosten vorgeschlagen und sich erst sehr viel
spater darauf berufen, sie sei nur zur Abtretung ihrer
Anspriiche gegen die Firma "Faka" verpflichtet. Das Verhal-
ten der Kligerin kann auch nicht lediglich als bloBes Er-
bieten zum AbschluB eines Vergleichs angesehen werden, aus
dem der .Beklagte nach dem Scheitern der Verhandlungen nichts
zu seinen Gunsten herleiten diirfe. Upter diesen Umsténden
stellt sich die Berufung der Klégerin darauf, daB der Mangel
ihr gegeniiber nicht unversziiglich in der vorgeschriebenen Form
geriigt worden sei, d.h. die Berufung auf die Genehmigungs-
wirzung des § 377 HGB als RechtsmiBbrauch dar. Es bedarf
daher keiner Beweiserhebung dariiber, ob der Beklagte die
Riige am 29. Mai 1951 miindlich auch dem Generalvertreter

der Kldgerin gegeniiber erklért hat.
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III. Im Rahmen der Gewdhrleistung ktnnte der Beklagte
nach den gesetzlichen Vorschriften Schadensersatz aller-
dings nur dann verlangen, wenn dem Trambus eine zugesicher-
te Eigenschaft fehlte oder wenn die Klédgerin dem Beklagten
zur Zeit des Kaufabschlusses den Fehler arglistig ver-
schwiegen hidtte (§ 463 BGB).

Ob die von dem Beklagten erwartete Eigenschaft, daB der
Trambus fiir den Reiseverkehr mit 57 Sitzen gebrauchsfihig
sein werde, vertraglich zugesichert worden ist, k®nnte des-
halb zweifelhaft sein, weil nach Nr I 3 Satz 2 der EB
der Klédgerin die Zusicherung von Eigenschaften des Kaufge-
genstandes nur gﬁltig'ist, wenn sie vom Verk#dufer schrift-
lich bestédtigt ist, und daher eine solche Zusicherung einer
ausdriicklichen schriftlichen Erkl&rung bedurfte. In dem
Begleitschreiben der Klégerin zur Auftragsbestéitigung vom
29. Januar 1951 wird die Bestellung des Trambus "fiir Aus-
flugsverkehr" ausdriicklich bestétigt und ferner, daB der
Aufbau nicht 44 sondern 45 feste Fahrgastsitze enthalten
soll; in dem diesem Schreiben beigefiigten Formular (Auf--
tragsbestdtigung) ist fiir den Aufbau auf die beiliegende
Beschreibung der Firma "Faka" Bezug genommen, die in der
Zeichnung 56 Sitze vorsieht und somit durch das Begleit-
schreiben zur Auftragsbestdtigung eine krgiénzung erhalten
hat. Wenn damit auch die Schriftform fir die Anzahl der
Sitze und fiir den Gebrauchszweck gewahrt ist, so bedarf
die Frage, ob mit diesen Erklérungen auch die Gebrauchs-
fghigkeit des Fahrzeugs im Reiseverkehr mit allen 57 Sitzen
vertraglich zugesichert worden ist (vgl RG LZ 28, 1385)
oder ob es sich nur um die Angabe der vertragsméiBig voraus-
gesetzten Eigenschaften des Fahrzeugs handelt, einer Ausle-
gung des Vertrages unter Beriicksichtigung der Vertragsver-
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handlungen und des Parteivorbringens sowie etwaiger Gebrduche
des Handelsverkehrs. Da das Berufungsgericht eine solche
Priifung erkennbar nicht vorgenommen hat, kann das Revi-
sionsgerichf diese Frage noch nicht abschlieBend beurteilen.

Zur PFrage der Arglist beschridnkt sich das Berufungs—'
urteil auf die PFeststellung, irgend eine Tduschungsabsicht
der Kligerin sei nicht dargetan und auch nicht erkennbar.
Zudem habe nicht die Klégerin sondern die Firma "Faka" den
Autobus ausgeliefert, die nicht Erfilllungsgehilfin sondern
Lieferantin der Klégerin sei. Unter diesem rechtlichen Ge-
sichtspunkt wdre ein Schadensersatzanspruch gegeben, wenn
die Kldgerin oder ein zum Abschluf bevollmichtigter Vertreter
beim AbschluB des Lieferungsvertrages arglistig gehandelt
hdatte, d.h. wenn dem Beklagten eine mangélnde volle Benutz-
barkeit des herzustellenden Fahrzeugs fiir den vereinbarten
Gebrauchszweck arglistig verschwiegen worden wdre. Ob die
Kldgerin bei VertragsabschluBf wuBte, 4aB mit dem angebote-
nen Fahrgestell und dem vertraglich vorgeschenen Aufbau
ein Omnibus mit 57 im Reiseverkehr benutzbaren Sitzen nicht
herzustellen war, steht nicht fest. Die Streithelferin hatte
Cies zwar in ihrem Schriftsatz vom 29. April 1954 S. 5 be-
hauptet. Der Beklagte hat dagegen in Abrede gestellt, daB
die Herstellung eines Aufbaus mit 57 benutzbaren Sitzen bei
Verwendung des vereinbarten Fahrgestells iiberhaupt nicht
moglich sei. Im iibrigen hat die Revision nicht geriigt, daB
das Berufungsgericht dieser Frage bei der Priifung der Arg-
list nicht weiter nachgegangen sei. Deshaldb ist davon auszu-
gehen, daB eine der Klédgerin anrechenbare Arglist im Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses nicht nachgewiesen ist.

Der AusschluB von Anspriichen auf Ersatz des mittelbaren
oder unmittelbaren Schadens in Abschnitt VI Nr 5 EB konnte
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wegen § 476 BGB nur fiir den Fall von Bedeutung sein,

daB die Gebrauchsfdhigkeit des Fshrzeugs mit allen 57
Sitzen im Reiseverkehr vertraglich zugesichert war. Ob im
Falle einer solchen Zusicherung die Berufung auf die ge-
nannte Bestimmung zulédssig ist, ob insbesondere der ver-
tragliche AusschluB von Schadensersatzanspriichen auch bei
einem Mangel der hier in Rede stehenden Art gelten soll
oder nur fiir die in VI Nr 1 geregelten Fdlle von Fehlern
in Werkstoff und Arbeit, wirde einer weiteren Priifung be-
diirfen., Diese Frage kann im jetzigen Verfahrensabschnitt
dahingestellt bleiben, da das Berufungsurteil jedenfalls
aus einem anderen Grunde aufgehoben werden muf.

IV. Der Beklagte hat sich n#mlich auch auf das Recht
zur Minderung des Kaufpreises berufen. Er hat darauf hinge-
wiesen, daB der Anspruch auf Minderung nach den Lieferungs-
bedingungen der Kl#égerin nicht ausgeschlossen sei (Beru-
fungsbegriindung Seite 9) und demnach auch Minderung ver-
langt. Schadensersatz und Minderung ktnnen gleichzeitig
allerdings nur im “ventualverhdltnis gefordert werden
(RGZ 131, -343 /346/; 8T, 237 /23973 vel auch RG HRR 1939
Nr 550). Dem Vorbringen des Beklagten ist zu entnehmen,
daB3 er in erster Linie Schadensersatz, in zweiter ILinie
Minderung verlangt. ’

Dabei handelt es sich nicht um eine Gegenforderung,
die unter den AusschluB der Aufrechnung gemédB Nr III 3 der
EB fdllt. Das gleiche wiirde auch filr einen Schadensersatz-
anspruch des Beklagten gemdB § 463 BGB gelten (vgl RGZ
152, 111, wo fiir die Errechnung des Schadensersatzanspruchs

des Bestellers wegen Vertragsverletzung des Upternehmers
nach § 635 BGB ausgefilhrt ist, es handle sich ebenso wie
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im Falle des § 326 BGB um eine Abrechnung, d.h. um die
¥rmittlung des rechnerischen Ergebnisses, nicht aber um
eine Aufrechnung mit einer Gegenforderung).

Die EB der Klédgerin schlieBen einen Anspruch auf Wand-
lung oder Minderung nur fiir den Fall aus, daB8 das Liefer-
werk in der Lage ist, den Mangel 2zu beheben. Uber den
Wortlaut dieser Bestimmuﬁg hinaus kann der Kdufer auch im
Falle einer unzulénglichen Nachbesserung oder im Falle, daB
die Nachbesserung verweigert oder ungebiihrlich verzdgers
wird, auf die Gewdhrleistungsanspriiche insoweit zuriickgrei-
fen (vgl das zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung vorge-
sehene Urteil des II. Zivilsenats vom 29. Oktober 1956
- IT ZR 79/55 - S 12; RGZ 87, 335; 96, 266 /268/; LZ
1951, 1379; Staudinger-Ostler, BGB 11, Aufl, § 476 Bem 4).
s steht nicht fest, daB die Klagerin dem Beklagten eine
zumutbare Nachbesserung rechtzeitig angeboten hat. Deshalb
bedarf es unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt einer
Priifung des Ujnderungsanspruchs durch die Tatsacheninstanz.
bus diesem Grunde war das Berufungsurteil aufzuheben und
die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht sguriickguverweisen.

Sollte der Beklagte auch in dem weiteren Verfahren

in erster Linie Schadensersatz fordern, so wird das Berufungs-

gericht zu priifen haben, ob die Klégerin die volle Ge-
brauchsfihigkeit des Trambus mit allen 57 Sitzen im Reise-
verkehr zugesichert hat, und ferner, ob der hier vorlie-
gende Mangel des Gesamtfahrzeugs einem Konstruktionsfehler
gleichgestellt werden kann (vgl RGZ 142, 353 /355/) und

ob auch dann noch der AusschluB von Schadensersatzanspriichen
in Abschnitt VI Nr 5 EB gilt.
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Ist ein Schadensersatzanspruch zu verneinen oder be-
schrénkt der Beklagte seine Einwendungen auf das Verlangen
ciner Minderung des Kaufpreises, so wird das Berufungsge-
richt die erforderlichen weiteren Feststellungen fiir die-
sen Anspruch zu treffen haben.

Die Entscheidung iiber die Kosten der Revision hingt
von der Endentscheidung des ProzeBes ab und war daher
dem Berufungsgericht gu iibertragen.

Dr. GroBmann Artl Dr. Spieler

Dr. Dorschel Dr. Mezger
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